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L'AFFAIRE VIKING: DANS QUELLE MESURE
UNE ACTION SYNDICALE COLLECTIVE
PEUl-ELLE CONSTITUER UN OBSTACLE
, , ,
A LA LIBERTE D'ETABLISSEMENT?
parAMANDINE GARDE (*) et SOPHIE MAHE (**)
+-
Lfm-a que la Cow' deJustia d.es Communautes eUl'Opeennes arendu dans l~ffaireViking, Ie
11 dicembre 2007, est interessant it plus d'un titre. II apporte tout d'abo I'd d'imporUlntesprecisions
quant au champ d'application de l'a/ticle 43 du tmite CE relatifit la libe/te d'hablissement. La
Coury /'econna# d'une pmt, que cel: mtMepeut eh'e invoque mvers un s)Qldkat ou une association
de SJ1ndicats, Ie dotant ainsi d'un celtain efIet dh'ect horizontal, et, d'auh'epmt, qu'il e;t applicable it
une I'eStli£tionreSlJtant de lexerci£e du droit de mener une action collective, dont elle pl'Oclame Ie
camde/'e (onJammtal. En ouh'e, la Cour sest prononde surles conditions !Juune action colJective_
devait mllplir afin de justifier une atteinte it la libe/ie d'etablissemen~ confinllant ainsi Ie role
flndamental du plindpe de proportionnalite dans lon!l'e jwidique cOlmmmautah'e.
Si. la perspective de I'integration de nouveauxEtats au sein de l'Union europeenne avaitconduit les {( Quinze » acraindre un aillux
massif de main-d'oeuvre en provenance de ces ftats,
de sorte que Ie traite d'adhesion leur avait Iaisse la
faculte de maintenir des restrictions ala Iibre circu-
lation des travailleurs pendant une periode de sept
ans, aucune restriction comparable de la liberte
d'etablissement n'a ete mise en place, si bien qu'on a
pu craindre Ie dumping social. Se posait, ainsi, la
question de savoir comment ce phenomene pourrait
etre evite dans une Europe qui se donne pour objec-
tif, non seulement d'aboutir aune economie trans-
nationale inregree, mais aussi de garantir « un niveau
de protection sociale eleve I) (1). Plus particuliere-
ment, puisque les syndicats pouvaient apparattre
comme des acteurs de premier plan dans la lune
contre un tel dumping salarial, I'interrogation por-
tait sur la marge de mameuvre qui devrait etre
reconnue, par les ftats membres comme par les ins-
titutions europeennes, aI'action syndicale. Doit-on
Revue du A{arciJe conml1l11 et de I'U11i.ol1 eUl'Opee1111e, 11 0525, flvrier 2009
admettre que I'article 43 du traite CE, qui prohibe
toute restriction a la liberte d'etablissement, a un
effet direct horizontal, ce qui aurait pour e1l:et de Ie
rendre opposable aun syndicat? Doit-on admettre
que Ie droit de mener une action collective constitue
un droit fondamental soustrait, comme tel, au
champ d'application de I'article 43? Asupposer que
-~rtic-le-43-soit-1lpplieabIH-des-1lc-tions-eollec-tives­
menees par des syndicats, comment concilier la
Iiberte d'etablissement et Ie droit d'action collective?
Quel est Ie juste equiIibre atrouver entre ces interets
qui s'opposent parfois?
I:affaire Vikill§ jugee Ie 11 decembre 2007, a per-
mis a la Cour de justice des Communautes euro-
peennes ({( la Cour ,») d'apporter des elements de
reponse aces questions (2). En I'espece, la societe
Viking, operateur de transport par ferries soumise
au droit finlandais, fit part au syndicat auquel les
membres de son personnel etaient adherents, la
Finnish Seamen's Union (FSU), de son projet d'im-
matriculer I'un de ses navires, Ie Rosella, en Estonie,
afin de diminuer ses couts salariaux. La FSU a alors
annonce une greve, en exigeant de la societe Viking
soit qu' elle renonce ason projet, soit qu'elle s'enga-
(~) Universite d'Exeter,Angreterre. Les cOll1l11entaires sur cet
article sont res bienvenus:AGarde@exeter.acuk
("*) Universite de Paris XISceaux.
(J) Article 2 du traite (E.
(2)Arr& de la (our du JJdecell1bre 2007, affaire (-438/05,
The Intemational Transport Workers' Federation er The
Finnish Seamen's Union, RecueH 2007, p.I-J 0779.
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ge 11 ce qu'un eventueI changement de pavilion du
Rosella n'entralne aucun Iicenciement ni aucune
modiflcation des conditions d'emploi des salaries
travaillant 11 bord de ce navire. Elle aegalement aver-
ti du projet de la societe Viking la federation inter-
nationale des syndicats d'ouvriets employes dans Ie
secteur des transports O'International Transport
Workers' Federation (ITF)). En application de sa
politique de lutte contre les pavilIons de complai-
sance, dont I'objectif est d'assurer un lien veritable
entre Ie pavilion d'un navire et la nationalite de son
proprietaire, I'ITF a adresse une circulaire 11 ses aB:i-
lies, dans laquelle eIle leur a enjoint de s'abstenir
d'entamer des negociations avec Ia societe Viking -
Ie principe de solidarite obligeant les syndicats aB:i-
lies a suivre cette recommandation. La societe
Viking aalors saisi les juridictions britanniques d'un
recouts visant a faire declarer les actions de Ia FSU et
de I'ITF contraires a I'article 43 CE, Ie siege de la
FSU etant situe 11 Londres. La Court ofAppeal a
considere que Ie Iitige dont eIle etait saisie necessitait
une interpretation du droit communautaire et a, par
consequent, decide de surseoir 11 statuer et de poser
lda-Cour--Une-serie-de-questions-prejudicidles-POr~
tant, d'abord, sur Ie point de savoir si I'article 43 CE
etait applicable a une action collective menee par un
syndicat ou une association de syndicats (1) et, dans
I'affirmative, si la restriction causee a Ia liberte d'eta-
blissement de la societe Viking etait neanmoins
compatible avec cet article (II) (3).
I.-ACTION SYNDICALE
COLLECTIVE ETAPPLICABILITE
DE L'ARTICLE 43 CE
rexamen de la compatibilite avec I'article 43 CE de
la restriction apportee par les actions collectives
menees par la FSU et I'ITF 11 la liberte d'etablisse-
ment de la societe Viking etait subordonne 11 I'ad-
mission prealable de I'applicabilite de I'wicle 43 CE
en I'espece, ce qui supposait que Ia Cour reponde
positivement a deux questions: celie de savoir,
d'abord, si I'article 43 CE peut etre oppose par une
entreprise 11 un syndicat ou une association de syn-
dicats (A) et celie de savoir, ensuite, si une restriction
de la liberre d'etablissement resultant de I'exercice
d'un droit fondamental entre dans Ie champ d'ap-
plication de I'article 43 CE (B).
A- La question de I'effet direct horizontal
de I'article 43 CE
La Cour a enonce que I'article 43 etait de nature 11
conferer des droits 11 une entreprise privee suscep-
tibles d'etre opposes 11 un syndicat ou 11 une associa-
tion de syndicats, reconnaissant ainsi que I'article 43
pouvait avoir un eB:et direct horizontal (4). rarret
con6rme ainsi que I'arricle 43 CE ne s'applique pas
seulement a I'acrion des autorites publiques; iI peut
egalement apprehender Ie comportement de parties
privees, 11 condition que celles-ci disposent d'une
autonomie juridique leur permettant de regler de
fa~on collective les relations de travail (5).
La Cour aconsidere que I'organisation d'actions col-
lecrives par les syndicats de travaiIleurs releve de I'au-
tonomie juridique dont ces organismes, qui ne
constituent pas des entites de droit public, disposent
au titre de Ia liberre syndicale qui leur est reconnue,
notamment, par Ie droit national (6). Or, les condi-
tions de travail dans les diB:~rents Etats membres
etant regies tanrot par la voie de dispositions d'ordre
legislatif ou reglementaire, tantot par des conven-
tions collectives et d'autres actes conclus ou adoptes
par des parties privees, un~imitation des interdic-
tions prevues par Ie traite aux actes de I'autorite
publique risquerait de creer des inegalites quant 11
son application.
La Cour avait deja retenu I'applicabilite des articles 43
et 49 a des entites de droit prive dans sa jurispruden-
ce anterieure, comme eIle I'a d'ailleurs explidtement
cappeIe dans I'arret Fikillg: « II est de jurisprudence
constante que les articles 39 CE, 43 CE et 49 CE ne
regissent pas seulement I'action des autorites
publiques, mais s'etendent egalement aux reglenlen-
tations d'une autre nature qui visent1J. regier, de fa~on
collective, Ie travail salarie, Ie travail independant et
les prestations de services ,) (7). tarret Fikillgapporte
cependant un element nouveau concernant I'etendue
de l'eB:et direct horizontal de I'article 43. En reponse
a I'argument mis en avant par la FSU et I'ITF seIon
lequeI les syndicats n'avaient pas de pouvoir nornlatif
(8), la Cour a fait remarquer que sa jurisprudence ne
comportait aucun indice permettant de soutenir vala-
blement qu'elle se Iimiterait aux associations ou aux
organismes exer~nt une fonction reglementaire ou
disposant d'un pouvoir quasi legislati£ Au contraire,
en exer~ant Ie pouvoir autonome dont eIles disposent
au titre de la liberte syndicale de negocier avec les
employeurs ou les organisations professionnelles les
conditions de travail et de remuneration des tra-
vailleurs, les organisations syndicales des travailleurs
parricipent a la fornlation des conventions visant a
regler de fa~n collective Ie travail salarie (9). La par-
ticipation des organisations syndicales des travailleurs
a I'elaboration de regles collectives suB:it a invoquer
I'applicabilite de I'article 43 a leur encontre. La
notion de pouvoir autonome est done plus large que
la notion de pouvoir normatif. Anne Davies a fait
valoir que les actions collectives menees dans les
affaires Vikillg et Laval avaient ete particulihement
efficaces, ce qui aurait contribue a donner I'impres-
sion fausse que les syndicats pouvaient imposer aux
employeurs les conditions de travail auxquelles
seraient soumis les employes. Or, Ie pouvoir de nego-
ciation dont disposent les syndicats varie fortement
d'une affaire a I'autre en fonction des drconstances de
c11aque espece. II semblerait pourtant que I'arret de la
(3) r:arret Viking est alire en paranele avec I'arret Laval,
rendu une semaine plus tard par la Cour et partant sur la
compatibiUte avec I'article 49 du traite C£ sur Ia liberte de dr-
culation des services d'une action conective: arret de Ia Cour
du 18 decembre 2007, affaire C-341105, Lava~ Recueil
2007,p.I-I/767.
(4) Arret Viking. paint 66. Les paragraphes relati~ ala deter-
mrnatiiini1if~et 1iiJrizontari1erarua~3T.E. sont Ies
points 33 a37 et les paints 56 a66.
(5) La Cour a retenu une solution similaire retenue dans I'ar-
ret Laval apropos de farticle 49;ce qui est logique dans la
mesure oilies deux articles sont tr~ semblables et que Ie
choix de I'un plutot que de I'autre depend seulement du degre
de rattachement aI'Etat d'accuei~ conllne la Cour fa notam-
ment indique dans I'arret Gebhard: «Un ressortissant d'un
Etat membre qui, de fa91n stable et continue, exerce une acti-
\ite pro(essionneJle dans un autre Etat membre OIl, apartir
d'un domidle pro(ession~iI s'adresse, entre autres, aux res-
sortissants de cet Eta~ releve des dispositions du chopitre rela-
tif au droit d'etabissement et non de celui relatif aux ser-
\ices }J. Arret de la Cour du 30 novembre 1995, Gebhard,
affaire C-55194, Recuei1/995, p. ~4165.
(6) Arret Viking. paint 35.
(7) Arret Vikin& point 33. La Cour s'est fondee sur les arrw
suivants: arret du 12 decembre 1974, Wah.ve et Koch,
affaire 36/74, Recueil 1974, p. ~/405, point /7; arret du
14 juillet 1976, Don~ affaire 13176, Recueil/976, p. 1333,
point 17; arret du 15 decembre 1995, Bosman, aflGire
415193, Recueil/995, p.I-492/, paint 82; arret du II avril
2000, Deliege, affaires jointes C-51196 et C-191197, Recueil
2000,p.I-2549,point 47; arret du 6juin 2000, Angonese,
affaire C-281198, Recueil2000, p.I-4139, pOint 31;et arret
du 19 fevrier 2002, WOlKers, affaire C-309199, Recueil
2002,p.I-1577,point 120.
(8) Pour une disaJSsion des arguments presentes ala Cour
dans faffaire Vikin& voir B. B£RCUSSON, «The Trade Union
Movement and the European Union: judgment Day }J,
European Law Journal 13 (2007) 279.
(9) Arret Viking. paints 64 a66.
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Cour assimile Ie role des syndicats 11 celui des associa-
tions professionnelles, alors que ces deux roles sont de
nature diff'erente: les syndicats negocient des condi-
tions de travail avec les employeurs, tandis que les
associations professionnelles edictent des regles
qu'e1les auront adoptees unilateralement ann de regir
la conduite de leurs membres (10). S'i1 estvrai que les
syndicats disposent de moyens de pression plus ou
moins importants en fonction des circonstances
d'une affiire donnee, faut-i1 pour autant en conclure
que I'article 43 ne devrait jamais pouvoir etre invoque
11 leur encontre? II nous semble plus judicieux de
prendre en compte Ie pouvoir de negociation des syn-
dicats lors de I'appreciation de la restriction sur la
Iiberte d'etablissenlent, plutot que de decider par
principe que I'article 43 ne leur est pas applicable. Si
I'emploi de la notion de « reglementation collective »
est critiquable dans Ie sens que les syndicats n'edictent
pas, 11 eux seuls, des normes comme les associations
professionnelles peuvent Ie faire, iI n'en reste pas
moins qu'i1s sont en mesure de fortement influencer
Ie comportement collectif de leurs membres, ce qui
nous semble justiner I'extension de I'invocabilite de
I'article 43 11 leur encontre.
Le raisonnement de la--Cllurrepo~e-.u[--Ia\lllionte­
d'assurer une certaine uniformite d'application du
droit communautaire entre les ftats membres -
volonte qui se retrouve d'ailleurs un peu plus loin
dans I'arret lorsque la Cour fait remarquer qu'il resul-
te de sa jurisprudence anterieure que I'abolition entre
les ftats menlbres des obstacles 11 la Iibre circulation
des personnes et 11 la Iibre prestation des services serait
compromise si la suppression des barrieres d'origine
etatique pouvait etre neutralisee par des obstacles
resultant de I'exercice de leur autonomie juridique par
des associations et des organismes ne relevant pas du
droit public (11). Outre I'uniformite du droit com-
munautaire, la Cour cherche egalement 11 en assurer
I'efficacite. Acette nn, e1le note que les actions collec-
tives constituent souvent I'ultime recours des organi-
sations syndicales ann de faire aboutir leurs revendi-
cations visant 11 regler de fas:on collective les condi-
tions de travail salarie. En I'espece, I'action de I'ITF et
de la FSU faisait suite 11 I'ewec de la negociation
d'une convention collective qui aurait permis de
reglementer les conditions de travail, et notamment la
remuneration, des salaries de la societe Viking. La
Cour conclut qu'une telle action collective doit etre
consideree comme etant inextricablement liee 11 la
convention collective qu'un syndicat ou une associa-
tion de syndicats cherche 11 conclure, et qu'e1le reIeve,
en principe, du champ d'application de I'article 43
CE (12). Cette approche est convaincante. Exclure
toute possibilite d'invoquer I'article 43 11 I'encontre
d'organisations syndicales risquerait de compromettre
I'application unifoffile et I'efficacite du droitcommu-
nautaire selon Ie modele social applicable sur chaque
territoire national (13). Ceci est d'autant plus vrai que
les ftats membres conservent une marge de
manoeuvre importante leur peffilettant de favoriser Ie
dialogue social plutilt que d'adopter des regles legisla-
tives ann d'assurer la paix sociale sur leur territoire.
Toujours dans Ie but de garantir une plus grande effi-
cacite 11 I'article 43, la Cour a rejete I'argument de la
FSU et de I'ITF qui avaient fait valoir qu'i1 s'adressait
aux ftats membres et que son interpretation Iitterale
excluait qu'i1 puisse s'appliquer aux comportements
de parties privees. Pour ce faire, la Cour a raisonne par
analogie avec son deuxierne arret Deft-mile, dans
lequel e1le avait decide que Ie fait que I'article 141 CE
etait formellement adresse aux ftats membres n'ex-
c1uait pas que des droits puissent etre conferes simul-
tanement 11 tout particulier interesse 11 I'observation
des obligations ainsi dennies et que cet article ayant
un caractere imperatiE la prohibition de discrimina-
tions entre travaiIleurs masculins et travaiIleurs femi-
nins s'impose non seulement 11 I'action des autorites
publiques, mais s'etend egalement 11 toute convention
---yjsand-reglmle-fa~mo"eetiveie1ravail ~alarietl-4J;­
Or, d'apres la Cour, ces considerations valent egale-
ment pour I'article 43 qui consacre une liberte fonda-
mentale et qui doit etre interprete en ce sens que,
dans des circonstances telles que celles au principal, iI
peut etre directement invoque par une entreprise pri-
vee 11 I'encontre d'un syndicat ou d'un groupenlent de
syndicats (15). En outre, la Cour a invoque, 11 I'appui
de son raisonnement, sa jurisprudence relative 11 I'in-
terpretation des articles 28-30 CE reiatilS 11 la Iibre cir-
culation des marwandises, et notamment les arrets
Commissioll c.lFrtmce (16) et Scbmidberger(17), dont
il ressort que des restrictions peuvent etre d'origine
non etatique et resulter d'actions menees par des per-
sonnes privees ou des groupenlents de telles per-
sonnes (18). Cette analogie nous parait critiquable.
Certes, ces deux affaires trouvaient leur origine dans
certains comportements prives, dans la mesure OU des
manifestations d'agriculteurs lians:ais ont empeche
I'importation de produits agricoles en provenance
notamment de l'Espagne dans la premiere, alors
qu'une manifestation de militants ecologistes autri-
chiens a interrompu la circulation sur un axe routier
important reliant l'Allemagne 11 I'Italie dans la secon-
de. Toutefois, I'article 28 y etait invoque non pas 11
I'encontre des parties privees en question, mais envers
les deux ftats menlbres sur Ie territoire desquels les
personnes privees agissaient: la France et l'Autriche
ont ete assignees faute d'avoir pris les mesures neces-
saires 11 I'encontre de certains de leurs ressortissants
qui mettaient 11 mal Ie fonctionnement du marche
interieur. C'est d'aiIleurs en raison de leur omission 11
agir que I'article 28 a ete interprete 11 la lumiere de
I'article 10 CE qui impose aux ftats membres d'ho-
norer leurs engagements communautaires. rafFaire
Vikillg n'aurait ete comparable aux affaires
Commissioll c.!Frtmce et Scbmidberger que si la
Finlande avait ete assignee Faute d'etre intervenue ann
de mettre un terme aux actions collectives initiees par
I'ITF et la FSU. Or, ce n'est pas ce qui s'est passe en
I'espece. Les mecanismes en jeu dans les affiires
Commissioll c.!Frtmce et Scbmidberger, d'une part, et
dans l'afFaire Vikillg, d'autre part, n'etant pas compa-
rabIes, I'analogie de la Cour perd sa raison d'etre. La
comparaison nous semble d'autant plus problema-
tique que la Cour n'a pas reconnu d'efl:et direct hori-
zontalll I'article 28 (19). La possibilite d'agir 11 I'en-
(10) A DAVIES, « One Step Forward, Two Steps Back? The
Viking and Laval Cases in the ECj », Induso'ial Law Joumal
37 (1008) I16, page 136.
(I I)Arret Vikin&point57. La Cour a adopre un raisonnement
~~ nettement moins delJJillt, dans I'affl/.ire
Lava~ point 98.
(11) Arret Vikin& points 36 et37.
(13) De mime en matiere de liberte de drculation des services.
Dans son commentaire sur farrSt Lava! joel Cava~ni a fait
remarquer que«[...] en accordant au dialogue social une place
preeminente dans I'ediaion de la nomle, Ie modele suedois
conduit paradoxalement areduire Ie champ d'applcation de
son droit du travail Son reftlS de consacrer por aete Ifautorite Ie
resukat de pareiYe negodation fcit perdre ala Suede Ie benef-
ce [de Ia directive... sur Ie detachement des travailleurs] qui
permet un renvoi portiel au droit d'occueil affn de proteger Ie
salarie detache. Seulle droit primoire, et en foccurrence I'ar-
tide 49 CE sur la ubre prestation de services, est stlSceptible
d'apprehender entierement la situation en cause II.]. CAVALLINI,
Semaine juridique sociale n" 6,5 feV/ier 1008, 1087.
(14) ArrSt de Ia Cour du 8 avril /976, Defrenne, affai-
re43175,Recueil I 976,p. 455,points 38 et39.
(15) Arret Vikin& points 58 a6/.
(16) Arret du 9 decembre 1997, Commission c./France,
affaire C-165195, Recueil /997, p. 1-6959, point 30.
(17) Arret Schmidbergel~ points 57 et 61
(18) Arret Vikin& point 62
(19) La jUrisprudence de Ia Cour sur I'effet direct de I'ar-
tide 18 du traite semble r*ter que cette disposition puisse
avoir un effet horizontal: voir notomment I'arret du /" oaobre
1985, Vlaamse Reisbll'eau, affaire 3I 1185, Recueil /987,
p.I-380I :«Etant donne que Ies articles 18 et 19 du traite ne
visent que des mesures pubiques et non des componements
d'entreprises,seule la compatibilite avec ces articles de dispo-
sitions nationales du type de ceYes en cause dans I'a~re au
prindpal doit etre examinee }I (point 30).
Revue du Marchi commlm et de I'Ul1i.()/l eurOpiel111e, 11 0525, ftvrier 2009 99
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contre d'un Etat membre sur Ie double fondement
des articles 28 et 10 permettait en fait de paIlier a.
I'impossibilire d'invoquer directement I'article 28 a.
I'encontre d'une partie privee. Est-ce a. dire, cepen-
dant, que I'article 43 ne devrait pas erre invocable a.
I'encontre de syndicats? (20). Nous ne Ie pensons pas.
Au conmire: les afraires Commission c.lFrt/1lce et
Scbmidberger remoignent des difficultes a. agir contre
un Etat membre, renfors;ant la necessire qu'une
action puisse erre menee contre une partie privee res-
ponsable d'une restriction a. Ia Iiberre d'etablissement.
Les deux mecanismes sont, certes, complementaires
mais ils restent distincts. La Cour etait done bien fon-
dee, dans I'affaire Vikinfy 11 reconnaltre un effet direct
horizontal 11 I'article 43.
Toutefois, it nous para1t judicieux que la Cour ait
pose des limites a. I'ingerence des dispositions du
traite CE relatives a. la liberte de circulation dans la
vie des personnes privees, conciliant ainsi les impe-
ratifS de libre circulation avec ceux du respect pour
Ia liberte individuelle des acteurs economiques
({, private autonomy»). Julio Baquero-Cruz a fait
remarquer que Ie bon fonctionnement du marche
inrerieur reposait justement sur la volonte de multi-
p1teCles cnoix des acteurs cconomiques enIeuc per-
mettant de bene6cier d'un marche elargi et done
d'un plus grand nombre de debouches. II pourrait
done sembler paradoxal de restreindre leur choix en
accordant un plein efret direct horizontal aux dispo-
sitions relatives a. la Iibre circulation (21). Par conse-
quent, en enons:ant que I'article 43 sera invocable a.
I'encontre d'une partie privee a. condition que celle-
ci dispose d'une autonomie juridique et qu'elle
I'exerce afm de regler de fas;on collective les condi-
tions de travail, I'arret Viki/lgpose a confmno que, si
I'action d'une personne privee n'a pas pour but ou
pour effet de regler de fas;on collective les conditions
de travail, alors iI ne sera pas possible d'invoquer I'ar-
ticle 43 a. son egard (22).
L'avocat general Poiares Maduro avait propose un
test d'application beaucoup plus large qu'i1 a resume
ainsi:« Les regles sur la libre circulation s'appliquent
directement a. toute action privee susceptible de res-
treindre efrectivement d'autres personnes dans
I'exercice de leur droira la libre circulation [...]. Ces
dispositions s'appliquent a. une action privee qui, en
raison de son efret general sur les titulaires de droits
a. la libre circulation, est susceptible de les restreindre
dans I'exercice de ces droits, en soulevant un obs-
tacle qu'i1s ne peuvent raisonnablement pas
contourner» (23). Cette approche difrere tres sensi-
blement de celIe retenue par la Cour en raison,
notamment, du degre de generalisation de la for-
mule sur laquelle elle se fonde: I'avocat general fait
reference aux « regles » ou aux {' dispositions sur la
Iibre circulation », sans faire de distinction entre la
Iiberte de circulation des personnes et des services,
d'une part, et la liberre de circulation des marchan-
dises, d'autre part. En outre, iI propose que «toute
action privee »soit consideree d'efret direct si elle est
«susceptible» d'entraver« effectivement »I'exercice
des droits a. la libre circulation (' d'autres personnes ,).
Pour ce faire, I'avocat general interprece la jurispru-
dence de la Cour de maniere tres extensive. La seule
limite qu'it entrevoira I'efh direct horizontal d'une
disposition relative a. la libre circulation est I'efret
general de I'action privee en question. Si on peut
faire valoir que ce test est susceptible d'assurer I'ef.
fectivite maximale des dispositions du traite CE sur
la libre circulation, iI n'en denleure pas moins exrre-
mement difficile a. mettre en ceuvre. II necessiterait
I'introduction d'une regIe de minimis - c'est-a.-dire
I'introduction d'un seuil au-dela. duquelles disposi-
tions sur Ia libre circulation peuvent etre invoquees
a. I'encontre de n'importe quelle partie, publique ou
privee. En outre, une celIe regIe limiterait tres serieu-
sement I'autonomie des acteurs economiques tout
-en-posant-des-pcobIemcs-dc-sccurite-juridiquc.-
Accorder un effet direct horizontal aussi large aux
dispositions relatives a. la liberre de circulation est
susceptible de creer plus de problemes que d'en
resoudre. Prenons I'exemple d'une chaine importan-
te de distribution. Supposons que I'ensemble des
supemlarches de cette enseigne favorise la vente de
produits originaires d'un Etat membre donne.
Comment doit-on evaluer cette pratique au regard
de I'applicabilite de I'article 43, en I'absence de toute
intervention etatique? Certes, I'avocat general a fait
valoir qu'un petit commers:ant qui refUserait d'ache-
ter des produits etrangers ne serait pas, a. lui seul,
susceptible d'entraver Ie fonctionnement du marche
interieur, dans la mesure OU iI n'aurait pas suffisam-
ment de pouvoir economique pour empecher les
consommateurs potentiels de ces biens de se fournir
chez d'autres commers:ants (24). Le pouvoir econo-
mique dont disposent les gros distributeurs est natu-
rellement beaucoup plus important. Apartir de quel
moment leurs decisions commerciales sont-elles
«susceptibles ,) d'entraver {' effectivement» I'exerci-
ce des droits a. la libre circulation « d'autres per-
sonnes »? Ne vaut-it pas mieuxse fonder alors exclu-
sivement sur les articles 81 et 82 du traite qui inter-
disent les ententes et les abus de position dominan-
te qui mettent a. mal Ie bon fonctionnement du
marche interieur? D'autre part, si leur decision com-
merciale de ne stocker que des produits locaux etait
jugee contraire a. I'article 28 CE, elle aurait peu de
chance d'etre justi6ee sur Ie fondement de I'ar-
ticle 30 CEo Outre une objection de principe, cette
solution souleverait egalement des difficulces pra-
tiques importantes. On pourrait tout a. fait imaginer
que Ie refUs d'un supermarc!le de vendre des biens
etrangers soit motive par les modes de consomma-
tion en vigueur qui favoriseraient Ie commerce de
proximite; voire meme par un manque de place sur
les etageres ou dans les depOts du commers:ant en
(10) Dans ce sens, voir P. SYRPIS etT. NOVITZ, « Economic and
sodal rights in conflict: Political andjudidal approaches to their
recondliation }), European Law Review 33 (1008) 411,
page 411.
(1/) « The Single market is to result spontaneously, mainly
from the dismanding ofState barriers to trade, and individua~
should not be fOrced to realise itThe free movement provisions
are designed to create the conditions ofpossibiuty for a Single
market to emerge spontaneously and ~ourish through trade,
but cannot have this effect without the free behaviour ofindi-
viduals }).j. BAQUERO-CRUZ,«Between Competition and Free
Movement - The Economic Constitutionol law of the
tuiopean<:oll1ll1unily»:R~"01J2,PlJ2.
(11) II n'en reste pas moins que dans farrE! Viking Ia Cour
n'est pas anee aussi loin que ce qu'ene avait fait quelques
annees plus tOt en matiere de liberre de drculation des tra-
vaiUeurs dans "arret Angonese, concernant Ies methodes de
selection auxquenes une banque privee avait eu recours d
Bolzano, dans lequel eUe a interdit d tout en!ployeur, qu'rl soit
personne publique ou privee, de recourir dtoute forme de dis-
crimination, directe ou indirecte, fondee sur la nationolite, voire
m&ne lorsqu'une mesure non discrkninatoire restrcindrait
I'acres au marche. (pour une discussion sur ce poin~ voir S. van
DEN 8OGAERT, « Horizontality: The Court Attacks }), dans
C. BARNARD et j. SCOTT (eds.), « The law of the Single
European Mar~t: Unpadang the Premises }), Hart Publishing,
1001, page 113} En fespece, Ie candidat qui s'etait vu refU-
ser un entretien d'embauche au motifqu'il ne detenait pas Ie
certipcat de bilnguisme que la banque exigeait de lui avait pu
invoquer fartide 39 CE d son encontre af:n de contester la
dedsion individuene qu'elle avait prise dson egard de ne pas
considerer Ie merite de sa candidature. Dans son arret Viking
et confonnement au consensus general qui semble se dega-
ger des arguments mis en avant par fensemble des interve-
nonts,reffet direct de fartide 43 est plus unlire, exigeant dans
les situations horizontales que la partie privee en question dis-
pose d'une autononlie juridique et qu'elle I'exerce afin de
regler les conditions de travail de maniere collective (et non
pas individueUe). Une solution identique a ere retenue dans
I'arret Laval
(13) l'analyse de favocat general relative d feffet direct hori-
zontal de I'artide 43 se trouve aux points 19 d 56 de ses
conclusions en date du 13 mai 1007, et notamment aux
points 43 et 48 que nous venons de cite"
(14) Point 42
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question. Dans quelle mesure doit-on exiger d'un
distributeur - aussi important soit-il - qu'iI modi6e
ses habitudes de faire des affaires en vue de favoriser
I'etablissement et Ie fonctionnement du marche
inrerieur? rapproche retenue par la Cour nous
parah plus mesuree, conciliant les imperatifs d'uni-
formite et d'efficacite du droit communautaire avec
la Iiberte individuelle des acteurs economiques pri-
ves et evitant ainsi des positions de principe trop
dogmatiques susceptibles de nuire a son evolution;
eIle nous semble egalement mieux correspondre a la
realite commerciale.
B- L'applicabilite de I'article 43 CE
it une restriction resultant de I'exercice
du droit fondamental de mener une action
collective
nTF et la FSU avaient egalement fait valoir que Ie
droit pour les syndicats de mener une action collec-
tive constituait un droit fondamental qui serait, en
tant que teI, sousrrait au champ d'application de
I'article 43 (25). La Cour etait donc invitee ase pro-
noncer, tout d'abord, sur la nature du droit de
mener une action collective, puis sur la question de
savoir si I'article 43 est susceptible d'etre invoque
lorsque la restriction en jeu resulte d'une action col-
lective.
Sur Ie premier point, la Cour releve que {( Ie droit de
mener une action collective, y compris Ie droit de
greve, est reconnu tant par dill:trents instruments
internationaux auxqueIs les Etats membres ont
coopere ou adhere [...] que par des instruments ela-
bores par lesdits Etats membres au niveau commu-
nautaire ou dans Ie cadre de I'Union, teIs que la
charte communautaire des droits sociaux fonda-
mentaux des travaiIleurs [. 00] et la charte des droits
fondamentaux de I'Union europeenne ['00] ,) (26).
La Cour en deduit que « Ie droit de mener une
action collective, y compris Ie droit de greve, doit
etre reconnu en tant que droit fondamental faisant
partie integrante des principes generaux du droit
communautaire dont Ia Cour assure Ie res-
pect ,) (27). La motivation de la Cour, qui reconnait
pour la premiere fois que Ie droit de mener une
action collective et Ie droit de greve constiruent des
droits fondamentaux proteges dans I'ordre juridique
communautaire, retient particulierement I'atten-
tion. En effet, depuis I'arret Hauer (28), c'est la
Convention europeenne de sauvegarde des droits de
I'Homme (<< la CEDH ,)) qui a constitue I'instru-
ment privilegie d'identification des droits fonda-
mentaux dont Ie respect est assure dans I'ordre juri-
dique communautaire, et eIle a conserve ce role
meme apres I'adoption de la charte des droits fon-
damentaux de l'Union europeenne (<< la char-
te ») (29). Lorsqu'elle a mentionnee la charte, la
Cour ne I'a generalement fait qu'aux fins de renfor-
cer une motivation articuIee a titre principal sur la
CEDH. Dans I'arrer Par!emenf europem c.lCol1sei!
de /'U!UI)Jl europeellne, par exemple, eIle a tout
d'abord affirme que {( Ie droit au respect de la vie
familiale au sens de I'article 8 de la CEDH fait par-
tie des droits fondamentaux qui, seIon la jurispru-
dence constante de Ia Cour, sont proteges dans
I'ordre juridique communautaire ,), et precise ensui-
te que {( la charte, en son article 7, reconnait de
mblle Ie droit au respect de la vie privee ou familia-
Ie» (30). La reference conventionnelle precede donc
ici la reference a la charte, qui apparait comme un
simple element conforratif. Dans I'arret Viking, la
Cour se depart de sa methode traditionnelle, pour
faire de Ia charte une veritable source d'identifica-
tion des droits fondamentaux garantis dans I'ordre
juridique communautaire. Cette demarche est inno-
vante, et eIle est d'autant plus significative qu'aucu-
ne reference n'est faite a la CEDH (31). II est fort
-£!cobable ~ue I'arter Viking initie une volonre
durable de la Cour de donner a la charte un poids
plus important. En effet, dans I'arret Lava4 la Cour
a reaffirme, sur Ie meme fondement, Ie caractere
fondamental du droit de mener une action collecti-
ve, dont Ie droit de greve. En outre, Ie contexte poli-
tique est favorable, les chefs d'Etats et de gouverne-
ments des pays mem bres ayant signe, Ie
13 decembre 2007, Ie traite de Lisbonne (32) qui
prevoit que « I'Union reconnait les droits, les liber-
tes et les principes enonces dans la charte [. 00]
laquelle a la meme valeur juridique que les traites ,).
La Cour pourrait, jusqu'a Ia ratification du traite de
Lisbonne par les 27 ou, adefaut, jusqu'a ce que la
charte acquiece une valeur juridique contraignante
par un autre biais, persister dans Ia voie ouverte par
les arrets Vikil1get Lava! (33).
Ayant reconnu au droit de mener une action collec-
tive, dont Ie droit de greve, la narure de droit fonda-
mental, la Cour etait invitee ase penchersur la ques-
tion de savoir si une restriction apportee aune liber-
te de circulation devait hre exdue du champ d'ap-
plication des interdictions posees par Ie traite en rai-
son du fait qu'elle resulte de I'exercice d'un droit
fondamental. La Cour repond par la negative. Se
referant a I'article 28 de la charte, qui dispose que
« les travaiIleurs [...] ont, conformement au droit
communautaire et aux legislations et pratiques
nationales, Ie droit [...] de recourir, en cas de conAit
d'inreret, a des actions collectives pour la defense de
leurs interets, y compris la greve », elle affimle que
Ie droit de mener une action collective n'est pas
absolu (34), et que son exercice doit donc erre conci-
lie avec les ex.igences du droit communautaire. Elle
en conclut que « Ie caractere fondamental s'atta-
chant au droit de mener une action collective n'est
pas de nature a faire echapper les actions collectives
en cause au champ d'application de I'article 43 CE»
(35). raffirmation ne surprend guere. Un raisonne-
ment similaire avait, en effet, deja ete deve!oppe
dans les arrets Schmidberger (36) et Gmega (37).
(25) Point 42 de I'arret
(26) Point 43 de I'arret
(27) Point 44 de I'arret
(28) Arret de la Cour du 13 decembre 1979, Hauer, aflGire
C-44179, Recueil 1979, p. 3727.
(29) Cette derniere n'ayant pas de force contraignante, la
Cour ajusqu'alors fait preuve d'une attitude plutOt reservee d
son egard: voir notamment rarret du II juillet 2002,
Carpenter, affaire C.lJOIOO, Recueil2002, p.I.lJ279, qui ne
-lise4JUe-Ia-'EDHet-la-jurisprudena-y-eJJmt-relaM-SarB-Fire-
la moindre reference d la charte.
(30) Nous soulignons. Arret de la Cour du 27 juin 2006,
Parlement europeen c.lConseil de l'Union europeenne,
affaire C-540103, Recueil 2006, p. ~5769, aux points 52
et58.
(31) En effe~ dans son arret Wilsot\ la cour de Strasbourg a,
sur Ie fondement de rarticle /I de la CEDH,reconnule carac-
tere fOndamental du droit pour un syndiCal d'etre entendu en
vue de kr defense des inrerets de ses adherents, ce qui
imp'que Ie droit de mener une action coUective et de /Dire
greve: CEDH, 2juillet 2002,Wilson, National union ofjOll'-
nalists et autres c.IRoyaume-Un~ notamment aux points 42
et45.
(32) JOCE 20071C 306/01.
(33) la demarche qui consiste d faire de la charte une sour-
ce d'identifcation des drofts fOndamentaux garantis dans
I'ordre juridique communautaire, malgre SOIl absence de force
ob'gatoire autonome n'a, en effet, rien de choquan~si, conmle
certains avocats generaux, on pense qu'elle a une valeur
contraignante indirecte. Voir notanmlent les conclusions de
l'avOCal gentral Tizzano du 8 (evrier 200 I, Broadcasting,
Entertainment, Cinematographic and Theatre Union cJ
Secretary of State for Trade and Industry, affaire
C-173199, RecueiI2001,p.I-4881, au point 27.
(34) Point 44.
(35) Point 47.
(36) ArrSt de kr Cour du 12 juin 2003, Schmicllerger, affai-
re C-1121OO, Recuei12003, p.I-5659.
(37) Arret de kr Cour du 14 octobre 2004, Omega, aflGire
C-36102, Recueil 2004, p.I-9609.
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Dans ces arrets, des autorites publiques avaient cree,
par des mesures destinees 11 assurer la protection des
droits fondamentaux (38), des restrictions aux liber-
tes de circulation garanties par Ie traite CEo La Cour
a neanmoins decide que ces mesures n'etaient pas
exclues du champ d'application des dispositions du
traite, et les a soumises 11 son controle, alin d'appre-
cier leur compatibilite avec ces dispositions. Dans
I'arret Sc!mtidber[p; la Cour a pris soin de preciser
que (' les liberres d'expression et de reunion sontsus-
ceptibles de faire I'objet de certaines limitations jus-
tifiees par des objectilS d'interet general ,) (39) et
qu'i1 convient donc, dans ces conditions, (' de mettre
en balance les interets en presence et de determiner
si, [en I'espece], un juste equi!ibre a ete respecte
entre ces interets ,) (40). La solution retenue par la
Cour merite approbation. On ne peut afErmer de
maniere categorique que les droits fondamentaux
priment les libertes de circulation, et cela pour deux
raisons. D'une part, comme I'a rappele I'avocat
general Stix-Hackl dans ses conclusions dans I'affai-
re Omega, (' la Cour assure Ie respect des droits Eon-
damentaux en tant que principes generaux du droit
sur la base de I'article 220 CE ainsi que de I'article 6,
--pa[Qg[Qphe---2.,..tJE..---IIs--peuvent~tte--oonsiden!s­
comme faisant partie integrante du droit originaire
et comme occupant par consequent Ie meme rang
hierarchique que les autres dispositions du droit ori-
ginaire, dont les Iibertes fondamentales »(41).
D'autre part, ni les droits fondamentaux, ni les liber-
tes de circulation ne beneficient d'une protection
absolue, mais doivent etre concilies avec d'autres
inrerets generaux. Des lors, quand surgit un conflit
entre un droit fondamental et une liberte de circula-
tion, Ie principe de proportionnalite permet leur
conciliation selon les faits de chaque espece.
£Olin, la Cour a rejete I'argument du gouvemement
danois selon lequel I'article 137(5) du traite empe-
cherait toute ingerence communautaire en matiere
de reglementation du droit de greve. Si I'ar-
ticle 137(5) n'accorde pas au legislateur communau-
taire la competence requise afin d'harmoniser par
voie legislative les droits des ftats membres relatilS
aux remunerations, au droit d'association, au droit
de greve, et au droit de lock-out, est-ce 11 dire, pour
autant, que cette disposition rend I'article 43 inap-
plicable aux faits de I'espece? Comme la Cour a pu
Ie faire valoir, les ftats membres doivent exercer leur
competence dans Ia limite des dispositions generales
du traite: « [Sri! est vrai que, dans les domaines ne
relevant pas de la competence de Ia Communaute,
les ftats membres restent, en principe, libres de lixer
les conditions d'existence des droits en cause et les
modalites d'exercice de ces droits, i! n'en demeure
pas moins que, dans I'exercice de cette competence,
lesdits ftats sont neanmoins tenus de respecter Ie
droit communautaire [...]. Par consequent, la cir-
constance que I'article 137 CE ne s'applique ni au
droit de greve ni au droit de lock-out n'est pas de
nature 11 soustraire une action collective telle que
celIe en cause au principal 11 I'application de I'ar-
ticle 43 CE (42) ». Cette regie est logique si on sou-
haite que Ie marche interieur fonctionne correcte-
ment. La raison d'etre d'une base juridique est d'of.
frir la possibi!ite aux institutions communautaires
d'agir, notamment par voie legislative. Si, comme en
I'espece, la Communaute n'a pas Ie pouvoir d'adop-
ter une directive ou un reglement afin d'encadrer Ie
droit de greve ou de lock-out et que la competence
legislative appartient, par consequent, aux ftats
membres (43), cela ne signifie pas pour autant que
ceux-ci disposent d'une carte blanche en ce domai-
ne: i1s ne peuvent passer outre les regles generales
relatives au fonctionnement du marche interieur qui
leur interdisent d'agir de maniere discriminatoire 11
I'encontre des personnes, services, marchandises ou
capitaux en provenance d'un autre ftat membre.
--ec:cicst(J'autanrp-lirnfraj-que-;-siia<lelimitation<la-
champ de I'action communautaire est necessaire afin
de determiner I'etendue de la capacite d'interven-
tion de la Communaute (44), i! n'en reste pas moins
que de nombreuses politiques nationales sont sus-
ceptibles d'avoirun eB:etsur la Iibre circulation (45).
Ce serait Ie cas dans les domaines OU la
Communaute ne dispose d'aucune competence,
ainsi que dans ceux OU eIle ne dispose que d'une
competence limitee excluant toute intervention
legislative (46). nestdonc legitime d'exigerdes ftats
membres qu'i!s tiennent compte des restrictions que
leurs reglementations sont susceptibles d'engendrer
et qu'i!s les evitent, comme I'impose I'article 10 du
traite (47). La Cour etait donc bien fondee 11 rejeter
I'argument selon lequel I'article 137(5) exclurait
toute applicabilite de I'article 43 aux faits de I'espe-
ce (48). nn'en reste pas moins possible de tenir
compte de la marge d'appreciation dont les ftats
membres disposent dans des domaines essentieIIe-
ment reglementes au niveau national lors de I'ap-
preciation de Ia proportionnalite d'une mesure
nationale restreignant la libre circulation pour une
raison imperieuse d'inreret general (49).
Larticle 43 CE etant applicable 11 la restriction
apportee 11 la liberre d'etablissement de la societe
Viking, Ia Cour pouvait proceder 11 I'examen de la
compatibilite de cette restriction avec cette disposi-
tion.
(38) Plus exaaemen~ dans farret Omega, la mesure restriaive
avait pour objeClif premier d'assurer la protection de fordre
public. Les autorites avaien~ en effe~ considere que Ie jeu exploi-
te par fa sodete Omega constituait un danger pour fordre
public au motif qU'il etail contraire ala dignite humaine.
(39) Point 79.
(40) Point 8/.
(4/) Conclusions du /8 mars 2004, au point 49.
(42) Points 40 et 4/ de farret Viking,
(43) Le principe d'attribution des com~tences est enonce a
I'article 5 du traite C£
(44) Le premier arret Allemagne c.lConseil et Parlement
ell'Opeen estla pour nous Ie rappeler: arret de la Cour du
5 octobre 2000, affaire C-376/98, Recueil 2000, p. ~84 /9.
(45) AI'appui de son raisonnemen~ la Cour a notamment cite
par anologie (au point 40) une serie d'arrets relatifs soit a la
Serurite sodale, soit a la fiscalte directe: en ce qui concerne Ie
domaine de la S6curite sodale, arrets de la Cour du 28 avril
/998, Deckel~ affaire C-/20/95, Recueil /998, p. ~/ 83 /,
-plinls1l-etB;etKo~reV/58196;RecueH-/998,-p;/-­
/93/, points /8 et /9; en ce qui concerne la fiscaute directe,
arrets de Ia Cour du 4 mars 2004, Commission c.!France,
affaire C-334102, Recueil 2004, p. ~2229, point 2/, et du
/3 decembre 2005, Marks & Spencel~ a~re C-446103,
Recueil 2005, p. ~/ 0837, point 29.
(46) Ains~ en matiere notamment d'education (articles /49
et 150 du traile CE) et de sante publique (article /52),la
Communaute complete faction des flats membres et encou-
rage leur cooperation, a fexclusion de toute harmonisation des
dispositions legislatives et reglementaires des flats membres.
Or, il a ete reconnu, bien avant qu'on ne porle de competence
complementaire suite a I'entree en vigueur du traire de
Maastrich~ que fa reglementation par les ftats membres des
domaines comme I'education et la sante publique pouvait
donner lieu a des obstacles a la Ibre drculation.
(47) «Les £tats membres prennent toutes mesures gentrales
ou partirulieres prop res a assurer fexecU1ion des oblgations
decoulant du present traire [00. et] s'abstiennent de toutes
mesures susceptibles de mettre en peril la realisation des buts
du present traire ii.
(48) Carret Viking ne presente en ce sens aucune originalite
particuuere. Pour un exemple encore plus recen~ voir I'arret de
la Cour du /4 oaobre 1008, Grunkin et Paul affGire
C-353106, pas encore pubUe au Recueil point /6: « [00'] si,
en fetal aauel du droit communautaire, les regles regissant Ie
nom patronymique d'une personne relevent de la c()m~ten­
ce des flats membres, ces demiers doivent neanmalns, dans
I'exerdce de cette competence, respecter Ie droit communau-
taire, a mains qu'iI ne s'agisse d'une situation interne n'ayant
aucun rattachement au droit communautaire (voir arret du
1 octobre 1003, Garcia Avello, C-/48102, Rec. p. ~JJ6/3,
points 25 ainsi que 26 et jUrisprudence dree) ii.
(49) Voir la partie 1lB. ci-dessous.
102 Revue du Marchi C01111111m et de l'Ullioll eUl'Opie1111e, 11 0525, ftvriel' 2009
--1-1 MC525-GARDE-XP:Mise en pa_ge 1 27101109 10:52 P~g_e103
~
____ SYSTEME JURIDIQUE COMMUNAUTAIRE[ _
..
II.-LA COMPATIBILITE
DE LA RESTRICTION
AVEC L'ARTICLE 43 CE
L! Cour etait saisie, a titre principal, des questions
de savoir si les actions collectives menees par la FSU
et I'ITF constituaient une restriction a la liberte
d'etablissement de la societe Viking au sens de I'ar-
ticle 43 et, dans l'a1l:Jrmative, si cette restriction etait
neanmoins compatible avec I'article 43. Cette
seconde question impliquait de s'interroger sur
I'existence d'un motiflegitime de justification (A) et
sur la proportionnalite de la restriction par rapport a
I'objectiflegitime poursuivi (B).
A - Le motif de justification
de la restriction
D'abord interrogee sur Ie point de savoir si les
actions collectives menees par la FSU et I'ITF
constituaient une restriction a la liberte d'etablisse-
ment de la societe Viking au sens de I'article 43, la
Cour reIeve, s'agissant de l'aetion--envisagee-par-la-
FSU, que celle-ci {( a pour e1l:et de rendre moins
attrayant, voire meme inutile, I'exercice par Viking
de son droit de Iibre etablissement, en ce qu'elle
empeche cette derniere de beneflcier, dans l'Etat
membre d'accueil, du meme traitement que les
autres operateurs economiques etablis dans cet
Etat» (50) et, s'agissant de I'action menee par I'ITF
en vue de mettre en ceuvre la politique de lutte
contre les pavilions de complaisance, qu'eIle est «de
nature a restreindre I'exercice par Viking de son
droit de libre etablissement » (51). La Cour en a
conclu que {( des actions telles que celles en cause au
principal constituent des restrictions a la Iiberte
d'etablissement au sens de I'article 43 CE» (52).
L! Cour etait ensuite invitee ase pencher sur les jus-
tifications invoquees par les syndicats, et plus preci-
sementsur Ie point de savoir si la restriction en cause
pouvait etre justifiee« au motif que I'exercice d'une
action collective est un droit fondamental protege
par Ie droit communautaire et/ou en raison de la
protection des travaiIleurs » (53). Deux motifs
etaient ainsi invoques devant la Cour. Celle-ci ne
s'est pourtant referee qu'au second de ces motifs
dans son examen de la compatibilite de la restriction
avec I'article 43. Certes, I'arret enonce que« Ie droit
de mener une action collective qui apour but la pro-
tection des travailleurs constitue un inreret legitime
de nature a justifier, en principe, une restriction a
I'une des libertes fondamentales garanties par Ie trai-
te et la protection des travaiIleurs figure parmi les
raisons imperieuses d'interet general deja reconnues
par la Cour» (54). Toutefois, la proportionnalite de
la restriction n'est ensuite examinee qu'au regard de
I'objectif de protection des travaiIIeurs (55). Cette
constatation appelle deux series de commentaires.
Tout d'abord, Ie seul exercice du droit de mener une
action collective, pourtant qualifie de fondamental,
ne constitue pas, seIon la Cour, un motif legitime
susceptible de justifier une restriction a une Iiberte
de circulation garantie par Ie traite CEo Seul I'objec-
tif poursuivi par les syndicats dans I'exercice de leur
droit de mener une action collective peut etre pris en
consideration. CeIa peut {j prirm' surprendre dans la
mesure ou, selon sa jurisprudence SdJlnidberger, la
Cour considere que « Ie respect des droits fonda-
mentaux s'imposant tant a la Communaute qu'a ses
Etats membres, la protection desdits droits constitue
un interet legitime de nature a justifier, en principe,
une restriction aux obligations imposees par Ie droit
communautaire, meme en vertu d'une Iiberte fon-
damentale garantie par Ie traite » (56). Une analyse
des faits de cet arret permet de lever la contradiction
apparente. I::ttanUUicliien avail autorJSi! une asso-
ciation de defense de I'environnement a manifester
sur une parcelle d'au toroute, ce qui avait eu pour
consequence la fermeture de cette autoroute pen-
dant quatre jours consecutifs, Ie rassemblement
ayant eu lieu entre un jour ferie et une fin de semai-
ne, fermes en tout etat de cause a la circulation des
poids lourds. Le requerant, une entreprise de trans-
port allemande, invoquait, a I'encontre de l'Etat
autrichien, une entrave a la Iiberte de circulation des
marchandises. Pour sa defense, l'Etat autrichien
avait fait valoir que cette restriction etait compatible
avec I'article 28 CE, dans la mesure ou, notamment,
e1le etait objectivement justifiee par la necessite de
respecter les libertes d'expression et de reunion des
manifestants. L! Cour admit cette argumentation,
au motif que la protection des droits fondamentaux
constitue un interet legitime de nature a justifier, en
principe, une restriction aux obligations imposees
par Ie droit communautaire. Comme nous I'avons
fait valoir ci-dessus, I'action en jeu dans I'arret
Viking etait portee, non verticalement, contre un
Etat, mais horizontalement, contre un syndicat et
une association de syndicats. La Cour n'etait done
pas appelee aexaminer une mesure encadrant I'exer-
cice d'un droit fonda mental ; iI ne s'agissait pas d'ap-
precier si un juste equilibre avait ete atteint entre la
necessite de proteger un droit fondamental et celie
de garantir les libertes de circulation. II s'agissait
d'apprecier I'usage qui a ete fait d'un droit, en I'es-
pece, Ie droit de mener une action collective (57).
Or, I'exercice de ce droit n'est pas une fin en soi,
mais uniquement un moyen: iI sert a assurer la pro-
tection d'autres interets. I:appreciation de I'usage
fait par la FSU et I'ITF de leur droit de mener des
actions collectives impliquait done de mettre en
balance I'interet recherche par ces syndicats avec
I'interet lese par I'exercice de leur droit. C'est pour-
quoi la Cour a pu considerer que Ie seul exercice du
droit de mener une action collective, pourtant qua-
lifie de fondamental, ne constitue pas un motiflegi-
time susceptible de justifier une restriction a une
liberte de circulation garantie par Ie traite CEo
C'est ensuite en ce qu'iI a admis que la protection
des travailleurs constitue un objectif legitime sus-
ceptible de justifier la restriction en cause que I'arret
appelle quelques commentaires. Apremiere vue, iI
semble conforme au s}'sreme mis en place par la
Cour selon lequel Ie traire CE interdit non seule-
ment les discriminations directes ou indirectes exer-
cees en raison de la nationalite (58), mais egalement
les mesures qui, bien que de nature non discrimina-
toire, empechent ou genent I'exercice de ces liber-
tes (59). Tandis que les mesures directement discri-
-m-ihatOires-ne-peuvelitem: justiflces-que-pacre{t::-
renee a I'un des motifs expressement prevus par les
articles 39 et 46 CE, la Cour considece traditionneI-
lement que les deux autres types de mesures peu-
vent, quant a e1les, aussi etre justifiees par reference
a I'une des exigences imperatives d'inreret general.
(50) Point 72 de I'arret
(5 J) Point 73 de I'arret
(52) Point 74 de I'arret
(53) Point 27, 7) de I'arret
(54) Point 77. Nous soulgnons.
(55) Points 80 et suivants.
(56) Point 74.
(57) £n ce sens, voirADAVIES,« One Step FOlWard,Two Steps
Back? The Viking and Laval Cases in the £q ii, Industrial
Law Journal 37 (2008) /26, page /42
(58) Arret de la Cour du /2 (evrier /974, Sotgiu, affGire
/52173, Recueil/974,p./53.
(59) Arret de la Cour du 25 juinet /99/, Sager, affGire
C-76/90, Recueil/99/,p./-422/ ;arret de Ia Cour du /0 mai
/995, Alpine Investments, affGire C-384/93, Recueil /995,
p. ~1I4/ ;arret de Ia Cour du /5 decembre /995,Bosman,
affaire C-4/5/93, Recueil/995,p./-492/ ;arret de la Cour
du 30 novembre /995, Gebhard, affaire C-55/94, Recueil
/995,p./-4/65.
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Dans I'arret Viking, la Cour ne s'est pas prononcee
expressement sur la nature de la restriction en cause.
Neanmoins, la formule employee s'agissant de I'ac-
tion collective envisagee par la FSU est similaire a
celie retenue dans les arrhs Kraus (60) et GrMal'd
(61), selon laquelle« les articles [39] et [43] s'oppo-
sent atoute mesure nationale qui, meme applicable
sans discrimination tenant ala nationalite, est sus-
ceptible de gener ou de rendre moins attrayant
I'exercice, par les ressortissants communautaires, des
Iibertes fondamentales garanties par Ie traite » (62).
La Cour semble done avoir considece que la restric-
tion apportee par les actions collectives menees par
la FSU et I'ITF a la Iiberte d'etablissement de la
societe Viking entrait dans Ia caregorie des mesures
non discriminatoires de nature a empecher ou a
gener I'exercice des liberres de circulation garanties
par Ie traire CEo Des lors, iI semble tout a fait
logique que la restriction en question puisse etre
eventuellement justifiee par une raison imperieuse
d'interet general telle que la protection des tra-
vailleurs. Toutefois, la qualification de cette restric-
tion n'est pas aussi simple que la Cour semble Ie sug-
gerer. On peut, en effet, douter du caractere non dis-
-eriminatDire-des-actions-eolleetives-en--eause.:-le-fuit-
que ces actions etaient destinees aempecher Ia socie-
te Viking d'immatriculer Ie Rosella en Estonie, ou, a
tout Ie moins, aI'obliger aconclure une convention
collective de travail avec un syndicat finlandais une
fois etablie en Estonie, permet de considerer qu'e1les
presentaient un caracrere directement discriminatoi-
reo C'est d'ailleurs la qualification qu'avait retenue la
juridiction anglaise de premiere instance (63), au
motif, notamment, que I'action de la FSU avait
pour but de proteger les emplois des marins finlan-
dais. Or, dans Ie cas d'une discrimination directe,
seuls les moyens de justification expressement et
Iimitativement enumeces par Ie traite peuvent etre
invoques, et la protection des travaiIIeurs n'en fait
pas partie. II est egalement envisageable de conside-
rer que les actions collectives menees par la FSU et
I'ITF etaient indirectement discriminatoires, en rai-
son du fait qu'ayant pour but de proteger les
emplois des marins residant en Finlande, e1les
etaient susceptibles de beneficier principalement aux
marins de nationalite finlandaise. C'est d'ailleurs sur
Ie fondement de cette consideration que Cour d'ap-
pel anglaise avait admis la possibilite de qualifier les
actions collectives en cause d'indirectement discri-
minatoires (64). rarret temoigne done une nouvel-
le fois de ce que les frontieres entre les dill:"erentes
categories de restrictions prohibees par Ie traite sont
Houes. lIne s'agit eftectivement pas du premier arret
dans lequel la qualification admise par la Cour est
sujette adiscussion. Par exemple, dans I'arret Kraus
concernant un etudiant allemand se plaignant de ne
pas pouvoir utiliser Ie diplome qu'i1 avait obtenu en
Angleterre sans en avoir pcealablement obtenu I'au-
torisation aupres des autorites allemandes, la Cour
jugea cette mesure contraire aux articles 39 et 43 du
traite CE au motif que, bien qu'applicable sans dis-
crimination, e1le etait susceptible de gener ou de
rendre moins attrayant I'exercice, par les ressortis-
sants communautaires, des libertes fondamentales
garanties par Ie traire (65). Cependant, cette mesure
aurait tout aussi bien pu etre qualifiee de mesure
indirectement discriminatoire, au motif qu'elle etait
susceptible d'avoir un impact plus important sur les
nationaux des autres Etats membres, voire meme de
mesure directement discriminatoire, au motif que
seule I'utilisation des diplomes obtenus dans
d'autres Etats membres necessitait une autorisation
prealable des autorites allemandes. Pourtant, si e1les
sont Houes, les frontieres entre les diB:"erentes catego-
ries de mesures prohibees par Ie traite CE n'en sont
pas moins etanches. Ceci est tout afait critiquable
des lors que la determination des moyens de justifi-
cation pouvant etre invoques au secours de la mesu-
-re-restricti~--cn --eause--d~pend-justement-de-eette­
qualification pcealable. En eB:et, Ie sysreme mis en
place par la Cour suppose que Ie domaine des diffe-
rentes categories de mesures prohibees soit precise-
ment delimite. Par consequent, de nombreuses rai-
sons imperieuses d'inreret general, qui sont de pre-
miere importance dans I'ordre juridique commu-
nautaire, ne peuvent servir de justification a des
mesures directement discriminatoires fa ute d'appa-
raitre dans la Iiste des restrictions enumecees limita-
tivement par Ie traite CEo La Cour pourrait alors
etre tenree de choisir de qualifier la mesure comme
non directement discriminatoire, afin qu'elle puisse
etre justifiee par une raison imperieuse d'interet
general. Le risque se pose done de I'instrumentalisa-
tion des diB:"erentes categories de mesures restric-
tives, comme en temoignent les affaires dans les-
quelles etait invoquee la necessire de proteger I'envi-
ronnement pour justifier des restrictions causees ala
Iibre circulation des marchandises. En eB:et, la pro-
tection de I'environnement etant une raison impe-
rieuse d'interh general (66), e1le ne peut, selon Ie
sysreme elabore par la Cour, servir de justification a
des mesures directement discriminatoires, puisqu'e1-
Ie n'apparait pas dans la liMe de justifications de I'ar-
ticle 30. Pourtant, e1le constitue I'un des objectifS
essentiels de la Communaute (67). II est done arrive
que Ia Cour, souhaitant visiblement valider des
mesures prises dans Ie but d'assurer la protection de
I'environnement, qualifie celles-ci d'indirectement
discriminatoires, alors meme qu'elles paraJssaJent
pourtant directement discriminatoires (68). Une telle
instrumentalisation a ete denoncee, notamment par
I'avocat general Jacobs: « la question de savoirsi une
mesure s'applique ou non indistinctement ades pro-
duits nationaux et ades produits importes constitue,
d'un point de vue logique, une question preliminaire
et neutre. Son unique fonction en vertu de la juris-
prudence de la Cour est de determiner les justifica-
tions disponibles. Nous considerons des lors que, en
examinant la question de savoir si une mesure est
directement discriminatoire, on ne peut examiner si
la mesure est appropriee» (69). Plusieurs auteurs ont,
eux aussi, exprime des doutes sur I'opportunite du
maintien de la distinction entre, d'un core, les justifi-
cations des mesures directement discriminatoires, qui
se Iimitent aux motifS expressement prevus par Ie trai-
re et, de I'autre core, les justifications des mesures
indirectement discriminatoires ou non discrimina-
toires, qui sont persues comme moins mena~ntes
(60) Arret de la Cour du 31 mars 1993, Kraus, affaire
---t;-19191,-Recueili993;p;"F166"3;-
(61)Arret de kr Cour du 30 novembre 1995, Gebhard, affai-
re C-55194, Recueil 1995, p. W41 65, pcint 37.
(61) Point 31 de I'arret Kraus etpcint37 de rarrSt Gebhard
(63) jugement de kr High Court ofjustice, Queen's Bench
Division Commerdal Cour~ rendu Ie 16 juin 1005, EWHC
1005, page 1111.
(64) Arret de la Court of Appea( Qvil Division, rendu Ie
3 novembre 1005, EWCA 1005, page 1199.
(65) Ibid, pcint 31.
(66) Arret de la Cour du 10 septembre 1988, Commission
c.I Danemark, affaire C-301/86, Rec. 1988 p. 4607.
(67) Ced a ere etabli par la Cour dans son arret du 7(evrier
1985, Procureur de la Republique cJAssociation de
defense des brOleurs d'huiles usagees,affiJire 140183,Rec.
1985 p. 531. Depuis les articles 174 Q 176, constituant Ie
chapitre sur kr protection de renvironnemen~ ont ere inseres
dans Ie !Taire C£ L:irnportance de kr poUtique de renvironne-
ment pour kr Communaute ressort egalement de I'article 1 du
traire qui enonce que II La Cornmunaure a pour mission, par
I'etablissement d'un marche commun, d'une Union econo-
mique et monetaire et par la mise en reuvre des politiques ou
des actions communes visees aux artides 3 et 4, de promou-
voir dans I'ensemble de la Communaure [00'] un niveau eleve
de protection et d'amelioration de la quaure de renvironne-
ment [00'] Ii.
(68) Arret de la Cour du 9 juillet 1991, Commission
c.lBelgique, affaire C-1190, Recueil 1991, p. 1-4431.
(69) Point 115 des conclusions du 16 septembre 1000,
PreussenElektra, affaire C-379198, Recueill00l, p.1-1099.
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pour I'exercice des libertes de circulation garanties par
Ie traite et qui pourraient etre justifiees, en outre, par
reference aux raisons imperieuses d'interet general
degagees par la Cour (70). tarret Viking remet ces
doutes au gout du jOUL En eB:et, en tant que raison
imperieuse d'interer general, la protection des tra-
vailleurs ne peut, en principe, etre invoquee pour jus-
tifier des mesures directement discriminatoires. Or,
cet interet n'en constitue pas moins un objectif fon-
damental de la Communaure (71). II est vrai que Ie
sysreme de justifications mis en place par la Cour per-
met de limiter les possibitites de justification des
mesures direetement discriminatoires qui violent de
plein fouet Ie principe general de non-discrimination
en raison de la nationalire posee par I'article 12 CE.
Toutefois, abolir Ie systeme en vigueur ne menera pas
necessairement 1i la disparition de toute prise en
compte de I'eventuel caraetere discriminatoire des
mesures restrietives. Ne serait-il pas preftrable d'envi-
sager un systeme dans lequeI toutes les mesures
constituant des restrictions aux libertes de circulation
garanties par Ie traire pourraient etre justifiees par
reference 1i la fois aux derogations visees expressement
par Ie traite et aux raisons imperieuses d'interet gene-
-ral-dCgagees-parJa-Cour,~nsJequelJe...caraclre­
discriminatoire de la mesure serait pris en compte au
stade de I'evaluation de la proportionnalire de la res-
triction? La discrimination directe deviendrait un cri-
tere d'appreciation du caractere proportionnd ou
non de la restriction par rapport 1i I'objectifpoursui-
vi, que ce dernier soit vise expressement par Ie traite
ou considere par la Cour comme une raison impe-
rieuse d'interet general. II est possible d'imaginer, par
exemple, que les mesures direetement discrimina-
toires soient presumees, de maniere simple, non pro-
portionnelles 1i I'objectif poursuivi. Un tel systeme
aurait Ie merite d'eviter les inconvenients du systeme
actuel, tout en en conservant les avantages. En effet,
iI pemlettrait que certains interets fondamentaux de
I'ordre juridique communautaire, qui ne sont pas
expressement vises par Ie traite et donc consideres
comme des raisons imperieuses d'interet general,
puissent venir justifier tout type de mesures consti-
tuant des restrictions aux libertes de circulation, sans
pour autant permettre que les mesures directement
discriminatoires ne soient trop facilement declarees
compatibles avec Ie traite.
B- La proportionnalite de la restriction
Ayant admis que la restriction apportee a Ia Iiberte
d'etablissement de la societe Viking trouve un motif
legitime de justification dans Ie souci d'assurer la
protection des travailleurs, la Cour precise que les
actions collectives menees par la FSU et I'ITF doi-
vent encore, pour etre compatibles avec I'article 43,
etre ~ propre[s] a garantir la realisation de I'objectif
poursuivi et [ne pas aller] au-dela de ce qui estneces-
saire pour I'atteindre » (72), soulignant ainsi la
necessite de soumettre la restriction en cause au
principal a un examen de proporcionnalire.
Le principe de proportionnalite est un principe
general du droit communautaire et la Cour exige
qu'une restriction causee a une Iiberte de circulation
garantie par Ie traite CE soit proportionnee a I'ob-
jectiflegitime qu'elle poursuit Elle s'assure d'abord
du caractere approprie de la mesure pour atteindre
I'objectiflegitime poursuivi pour se pencher ensuite
sur la necessite de la mesure, qui implique que I'am-
pleur de la restriction soit justifiee au regard de I'im-
portance de I'objectif en question. La jurisprudence
nous montre que I'intensite du controle exerce par la
Cour sur les mesures dont dIe a a connaitre varie au
gre des aB:"aires. En eB:et, la Cour se contente parfois
de verifier que la mesure n'est pas manifestement
inappropriee ou renvoie I'examen de la proportion-
nalite aux juridictions nationales, tandis que dans
d'autres all:"aires, eIle se montre j>lus severe, recl1er-
chant si d'autres mesures, ayant un impact moindre
sur les libertes de circulation garanties par Ie traite
CE, auraient permis de proteger I'interet legitime
invoque. Le contr8le opere par la Cour n'est toute-
fois pas depourvu de rationaIire; it est determine par
divers facteurs que plusieurs auteurs se sont efforces
de mettre en evidence (73). La Cour tient compte,
en premier lieu, de la nature de I'objectif legitime
dont la protection est recherchee par la mesure en
cause. Lorsque la decision de l'Etat membre
implique des choix de nature politique, qui requie-
rent en amont une connaissance et une appreciation
d'ensemble des diverses exigences nationales en jeu,
la Cour a tendance a &ire preuve de deference
envers Ie choix eB:ectue par l'Etat membre. C'est Ie
cas, par exemple, lorsque la decision est justifiee par
la necessire d'assurer la seeurite nationale ou lors-
qu'dle releve d'un choix de politique economique
ou sociale (74). En second lieu, la Cour tient comp-
te de la question de la repartition des competences
legislatives entre les Etats membres et les institutions
communautaires et se montre reservee lorsque la
decision dont dIe a a connaltre releve avant tout de
la competence des Etats membres (75). Ainsi en est-
iI, par exemple, lorsque la mesure est adoptee dans Ie
but d'assurer Ie maintien de I'ordre public (76). La
Cour a enfin tendance a Iaisser aux Etats membres
une marge d'appreciation certaine lorsque la mesure
en cause releve d'un domaine dans lequd iI n'existe
pas de consensus entre les pays europeens. Ce serait
notamment Ie cas en matiere de moralite
publique (77).
Afin de se prononcer sur la proportionnalite de la
restriction a la Iiberte d'etablissement, la Cour dis-
tingue, dans I'arret Vikinfy I'action collective menee
par la FSU de celie menee par I'ITF. S'agissant
d'abord de la question du caractere approprie ou
non des actions collectives pour atteindre I'objectif
poursuivi, la Cour retient des solutions distinctes.
En ce qui concerne les actions menees par la FSU,
die rappelle qu'{( iI est constant que les actions col-
lectives peuvent constituer I'un des moyens princi-
paux pour les syndicats de proteger les interets de
leurs membres » (78). A I'inverse, la Cour estime
que la politique de lutte contre les pavilIons de com-
plaisance menee par I'ITF n'est pas appropriee au
but qu'dle poursuit. Elle releve que ~ I'ITF est tenue,
lorsqu'elle est solliciree par I'un de ses membres, de
declencher une action de solidarite a I'encontre du
-l1O)LCRA/G,J;'_DL8IJACAJt£JLlaw - T~_(G:tCS and_
Materials II, OUp, 4;'" edition, 2008, page 706; P. OUVER,
«Some further reflections on the scope ofArtides 18-30 ECII,
Common Market Law Review (/999) 804.
(7I)Articles 1 et 3 du rraite.
(71) Point 75 de I'arret
(73) Voir, par exemple, G. De BURCA, «The principle ofpro-
portionauty and its appkation in EC law II, Yearbook of
European law (/993) 105;ITRJDIMAS, «Proportionauty in
Conmlunity law: searching for the appropriate standard of
scrutiny II in £ EWS,« The prindple ofproportionality in the
laws of Europe II, Oxford Hart Publishing. 1999, p. 65;
j.-H.jANS, « Proportiona.ty revisited II, legal Issues of
Economic Integration (1000) 139.
(74) Voir par exemple 'arret de la Cour du 17 octobre 1995,
Leifel~ affaire C-83194, Recueil I 995,p.I-313 I.
(75) Voir d-dessus, partie I.B.
(76) Voir par exemple I'arret de kr Cour du 15 juin 1999,
Heinonel1, affaire C-394197, Recueil 1999, p. 1-3599, qui
enonce, en son point 43: « II COrMent de relever que les Etats
membres, qui restent seuls competents pour Ie maintien de
I'ordre public et kr sauvegarde de la securite inttrieure,jouis-
sent d'une marge d'apprl!dation pour determiner, en foncnon
de la particularite des contextes sodaux et de 'importance
qu'ils attachent aun objectiflegitime au regard du droit com-
munautaire, tel que la lutte contre les ditrerenres formes de
criminalite liees ala consommation d'alcoo! les mesures qui
sont de nature aparvenir ades resultats concre1:s II.
(77) Voir par exenlple 'arret de kr Cour du 14 decembre
I979,HeI1n et Darby, affaire 34179,Recueil I979,p. 3795.
(78) Point 86 de I'arret
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proprietaire e1Fectif d'un navire qui est enregistre
dans un Etat membre autre que celui dont ce pro-
prietaire est un ressortissant, independamment de la
question de savoir si I'exercice par ce demier de son
droit de libre etablissement est susceptible ou non
d'avoir des consequences prejudiciables sur I'emploi
ou les conditions de travail de ses salaries. Ainsi, la
politique consistant a reserver Ie droit de negocia-
tion collective aux syndicats de I'Etat dont Ie pro-
prietaire eB:ectifd'un navire est un ressortissant trou-
ve a s'appliquer egalement lorsque Ie navire est enre-
gistre dans un Etat garantissant aux travailleurs une
protection sociale plus elevee que celie dont i1s bene-
ficieraient dans Ie premier Etat.) (79). Ensuite, en ce
qui concerne la question de la necessire de I'action
collective menee par la FSU, Ia Cour Iaisse a ]a juri-
diction nationale Ie soin d'y repondre. Elle enonce,
en eB:et, que «s'agissant du point de savoir si I'action
collective ne va pas au-dela de ce qui est necessaire
pour arteindre Ie but poursuivi, il incombe a ]a juri-
diction de renvoi d'examiner, d'une part, si, en
application de ]a legislation nationale et du droit
conventionnel qui est applicable a certe action, la
FSU ne disposait pas d'autres moyens, moins res-
ttiCilliQeIalioertlQ'~~ement, pourStre abou-
tir ]a negociation collective engagee avec Viking et,
d'autre part, si ce syndicat avait epuise ces moyens
avant d'engager une telle action» (80). La Cour fait
ici preuve de prudence, et cette prudence nous
parait pleinement justifiee. S'i1 n'existe aucun
consensus entre les Etats membres sur ce qu'exige
I'objectif de protection sociale des travailleurs, il est
preferable de laisser les juridicrions nationales deci-
der, en I'absence d'un standard europeen, de la ques-
tion de savoir si I'action collective menee par Ia FSU
est allee au-dela de ce qui est necessaire pour
atteindre Ie but poursuivi. Comme nous I'avons vu
ci-dessus cette approche n'est pas nouvelle. Dans
I'affaire Omega, lors de I'evaluation de la propor-
tionnalite de Ia restriction a ]a Iibre prestation des
services, la Cour a decide qu'i1 n'etait pas indispen-
sable que la mesure restrictive edicree par les autori-
res d'un Etatmembre corresponde a une conception
partagee par I'ensemble des Etats membres en ce qui
concerne les modalites de protection du droit fon-
damental ou de I'inreret legitime en cause (81). «S'i1
est vrai que, au point 60 de I'arret SclJil1dler (82), la
Cour a fait reference aux considerations d'ordre
moral, religieux ou cuIturei qui menent tous les
Etats membres a soumettre I'organisation de loteries
et d'autres jeux d'argent ades restrictions, elle n'apas
entendu, par la mention de cette conception com-
mune, formuler un crirere general pour apprecier la
proportionnalite de toute mesure nationale qui res-
treint I'exercice d'une activite economique. Au
contraire, ainsi qu'il resulte d'une jurisprudence bien
etablie et posrerieure a I'arret SclJindler, Ia necessite
et Ia proportionnalite des dispositions prises en la
matiere ne sont pas exclues au seul motifqu'un Etat
membre a choisi un systeme de protection diB:~rent
de celui adopre par un autre Etat .) (83). Cette
approche devrait permettre de concilier Ie besoin
d'eviter les mesures protectionnistes qui sont dom-
mageables au bon fonctionnement du marche inte-
rieur et Ie besoin d'assurer une protection eB:Jcace
d'inrerets legitimes tels ]a protection des travaiIleurs.
Le probleme de la conciliation, au moyen du prin-
cipe de proportionnalite, entre les libertes fonda-
mentales et les droits fondamentaux s'est a nouveau
pose peu de temps apres les arrets Viking et Laval
lorsque Ia Cour a eu a se pencher sur ]a question de
savoir comment ]a protection des droits de I'enfant
pouvait justifier une restriction a Ia libre circulation
des marchandises. LaB:"aire Dynamic Medien (84)
concemait la compatibilite avec I'article 28 du traite
CE d'une reglementation allemande interdisant la
vente et ]a cession par oorrespondance de video-
grammes n'ayant pas fait I'objet, par I'autorite com-
petente, d'un cont:r&le ainsi que d'une classification
aux fins de la protection des mineurs et qui ne com-
portent pas d'indication, emanant de cette autorite,
de I'age a partir duquel ils peuvent etre YUS. Cette
reglementation visait a proteger les enfants contre
I'infomlation et les mareriels susceptibles de nuire a
leur bien-etre. Apres avoir rappele que I'ordre com-
munautaire protege les droits de I'enfant et que la
protection de I'enfant constitue un interet legitime
de nature a justifier, en principe, une restriction a
une liberre fondamentale garantie par Ie traire CE, la
Cour s'est penchee sur la proportionnalite de la
reglementation en cause. Afin de conclure que la
mesure semblait proportionnelle, sous reserve de la
confirmation des autorires nationales competentes,
elle a notamment fait valoir que {( ]a seule circons-
tance qu'un Etat membre a opte pour des modalites
de protection differentes de celles adoptees par un
autre Etat membre ne saurait avoir d'incidence sur
I'appreciation de la proportionnalite des dispositions
nationales prises en Ia matiere. Celles-ci doiventseu-
lement etre appreciees au regard de I'objectif en
cause et du niveau de protection que l'Etat membre
conceme entend assurer» (85). Si une telle proce-
dure de cont:r&le est aisem ent accessible, qu' e1le peut
etre menee a terme dans des delais raisonnables et, si
elle debouche sur un refus, que ]a decision de refus
peut faire I'objet d'un recours juridictionnel, alors la
restriction ala Iibre circulation des marchandises est
justifiee » (86). Les aB:"aires Viking et Dynamic
Medim confirment done que, si ]a reconnaissance
de la protection des droits fondamentaux est com-
munautaire, I'application du concept de propor-
tionnalite aux faits de chaque espece revient avant
tout aux juridictions nationales, ce qui leur ]aisse
une marge de mameuvre importante. Laffaire
Dynamic Medim montre egalement la deference
dont Ia Cour est susceptible de faire preuve envers
les autorires nationales. En ell:et, dans cette espece,
les videos en provenance du Royaume-Uni avaient
fait I'objet, avant leur importation, d'un controle
par Ie British Board ofFilm Classification (commis-
sion britannique de classification des films). On
aurait pu penser que ce controle garantissait un
degre de protection suB:Jsant de I'enfant. Suggerer
que la Cour ne reconnait pas I'importance de la
diversite morale, sociale et culturelle au sein de
l'Union europeenne ne nous parait done pas refleter
sa jurisprudence relative a la recherche d'un equi-
Iibre satisfaisant entre la protection des Iiberres de
circulation et ]a protection des droits fondamentaux.
lJ'un pOint de vueJundique, nne nous reste done
qu'a regretter I'accord confidentiel survenu entre les
parties de I'affaire ]/iking qui a prive la juridiction
britannique competente d'une decision concernant
la proportionnalire de la restriction a la Iiberte d'eta-
blissement.
(79) Point 89 de I'arret
(80) Point 87 de I'arret
(81) Arret de kr Cour du 14 octabre 2004, Omega, affaire
C-36/02, Recuei12004, p.I-4609, au point 37.
(82) Arret de la Cour du 24 mars 1994, Schindler; affaire
C-275192, Recuei I I994, p. I-I 039.
(83)Arret Omega, aux points 37 et 38. La Cour s'est nota/n-
mentreferee Cr ses arrets du 2I septembre 1999, Laiira, affai-
re C-124197, Recueil 1999, p. 1.lJ067, au point 36; du
21 octabre I999,Zenatt~ affaire C.IJ 7198,Recueil I999,p. 1-
7189,au point 34;et du II septembre 2003,Anoma,; affai-
re C-65/01, RecueiI2003,p.I-8621, au point 80.
(84) Arret de la Cour du 14 fevrier 2008, Dynamic Medien,
affaire G-244108, RecueiI2008, p.1-505.
(85) Arret Dynamic Medien, au point 49. La Cour s'est
nota/l1Inent fondee sur Ies arrers Laara et Omega preates.
(86) Arret Dynamic Medlen, au point 50.
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